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RESUMO

Trata-se de analise quanto a constitucionalidade da Lei n® 9.614/98, conhecida como a Lei do
Abate de Aeronaves, que veio a ser regulamentada pelo Decreto n® 5.144/04. Aborda-se,
também, alguns principios constitucionais pertinentes ao tema. Verifica-se os tratados
internacionais e as convengdes que dao sustentacdo a um sistema internacional de protegao
aos direitos humanos, bem como, sobre o reconhecimento de que o direito a vida ¢ uma
garantia constitucional que impede a pena de morte no Brasil, bem como o que esta disposto

na Constitui¢do Federal de maneira contraria a vigéncia da norma em questao.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos Humanos. Inconstitucionalidade. Pena de

morte. Abate de Aeronaves.



ABSTRACT

This is an analysis of the constitutionality of Law No. 9.614 / 98, known as the Law on the
Abatement of Aircraft, which was regulated by Decree No. 5.144 / 04. It also discusses some
constitutional principles pertinent to the topic. There are international treaties and conventions
that support an international system for the protection of human rights, as well as the
recognition that the right to life is a constitutional guarantee that prevents the death penalty in
Brazil, as well as O That is set forth in the Federal Constitution in a way contrary to the

validity of the norm in question.

Keywords: Constitutional right. Human rights. Unconstitutionality. Death penalty. Slaughter
of Aircratft.
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INTRODUCAO

A proposta desta pesquisa justifica-se em razao da flagrante inconstitucionalidade
material da referida norma, e suas consequéncias politico-sociais, trazendo-se a tona uma
reflexdo acerca do sistema normativo vigente bem como de sua origem e das normas
internacionais que o compoe.

Apesar das frequentes crises que o pais enfrenta, em nenhum cenario vislumbra-se
uma justificativa plausivel para o retrocesso e contraposi¢do aos principios basilares do
Estado Democratico de Direito fundado na Constitui¢do Federal de 1988. Alternativas que
estejam nos limites da Lei maior devem ser adotadas para a defesa do Estado como um todo,
tais como um maior controle do fluxo nas fronteiras, repressdo em locais estratégicos e
eficacia na aplicagdo das leis, uma vez que a assuncdo da falta de possibilidades seja uma
desisténcia tacita de seus proprios valores.

O Estado brasileiro ¢ norteado por principios fundamentais implicitos e explicitos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, entretanto, tal protecdo ¢ reforcada uma
vez que o nosso Pais ¢ signatario de acordos e convengdes internacionais que resguardam a
vida e a dignidade da pessoa humana, tornando notério o quanto o referido diploma legal,
denominado popularmente de Lei do Abate, ndo coaduna com o ordenamento juridico vigente
por desrespeitar inimeros preceitos tidos como fundamentais.

No presente estudo, serdo analisados os tratados que sustentam um sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos, bem como refletird sobre violagdes ao direito
a vida, ao devido processo legal e sobre a questdo da pena de morte imposta aos tripulantes de
uma aeronave abatida.

No primeiro momento, serd explanado o conteudo referente aos direitos e
garantias fundamentais, observando suas caracteristicas especificas, o que se faz necessario
dada a importancia do entendimento dos mesmos para que se possa mensurar aquilo que €
afetado diretamente pela lei em comento, no caso, a Lei 9.614/98.

Serdo analisados ainda, os tratados internacionais em si para que haja um
entendimento real dos procedimentos que antecedem a assinatura de um tratado e quais as
responsabilidades e consequéncias que os paises signatarios adquirem ao fazer parte dos
mesmos.

ApoOs as explanagdes referidas, haverd uma contraposi¢do entre a lei objeto deste

estudo e tudo aquilo que foi assimilado pela andlise anterior, demonstrando de maneira



inequivoca que mesmo na visao mais aprazivel langada sobre o referido diploma legal, ndo ha
argumentos capazes de justificar a presenca do mesmo no direito brasileiro.

O estudo deu-se através de pesquisa doutrindria e legislativa, procurando sempre
simplificar o entendimento do assunto abordado, permitindo facil compreensdo dos temas

apresentados.



2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA CRIACAO DA LEI 9.614/98

Com a modernizacdo do controle de defesa e trafego aéreo brasileiro, ficou
comprovado que as principais rotas de entrada e saida de drogas ilicitas no pais ocorriam por
meio de pequenas aeronaves. Os entorpecentes eram levados para o interior do pais e para
paises vizinhos, Europa e Estados Unidos.

Nao havia uma legislagdo especifica, responsavel pelo policiamento do espago
aéreo do Brasil, entdo, com a justificativa de garantir e aprimorar a seguranca do pais, o
governo brasileiro, além de enviar efetivos militares para a Amazonia, comecou a modificar a
legislag@o para que as forgas armadas pudessem atuar no combate ao trafico terrestre, aéreo e
fluvial.

A Amazobnia brasileira ¢ uma vasta regido com cerca de 5,5 milhdes de
quilometros quadrados, possuindo baixa densidade demografica e infraestrutura precaria em
relagdo ao seu territorio, por isso mesmo, héd dificuldades para a atividade de vigilancia de
suas fronteiras e de seu espago aéreo. Sua vulnerabilidade a torna alvo de cobica
internacional, e privilegia a pratica de ilicitos, como trafico de armas e de drogas, extragdo
ilegal de madeira e de minérios, caga ilegal, desmatamento, grilagem e exploragdo de pessoas.

Por ser um pais de dimensdes continentais, o Brasil possui extensas fronteiras,
estas sdo as principais portas de entrada para o trafico de armas e drogas. Sdo 16.866
quilémetros por terra, 24.253 quilometros pelo ar, incluindo a costa litoranea, e 25 mil
quilometros de rios navegéaveis. As regides limitrofes com a Guiana Francesa, o Suriname, a
Guiana, a Venezuela, a Colombia e com o Paraguai, sdo os principais focos, onde sao
identificadas pelo menos trés rotas internacionais do trafico.

O Brasil ¢ um importante ponto de passagem dos principais produtores de drogas
da América do Sul, a saber, o Paraguai, o Peru, a Bolivia e a Colombia, além disso, tem se
tornado um importante consumidor do mercado de estupefacientes. O principal posto de
distribuicdo ¢ Sao Paulo, que, além de redistribuir a droga para outros estados brasileiros,
envia uma grande quantidade de droga para os Estados Unidos e para a Europa. Existem trés
tipos de rotas do narcotrafico no Brasil: as rotas domésticas, que servem ao consumo
brasileiro, as rotas internacionais, que utilizam-se do nosso territorio como escala antes de
partirem para seus destinos finais, e as rotas mistas, que em partes servem ao consumo
brasileiro e em partes seguem para o exterior. As principais rotas internacionais t€ém como

destino final a Colombia. Os principais exportadores da cocaina e da maconha traficados pelo



mundo sdo, respectivamente, a Coldombia e o Paraguai. O Brasil também produz maconha,
principalmente na regido do semiarido nordestino, conhecida como “poligono da maconha”,
mas a quantidade ndo ¢ suficiente sequer para suprir a demanda nacional.

Expondo seus motivos, e objetivando uma legislagdo mais rigida com rela¢do ao
trafico, os Ministros da Justica, Nelson Jobim, ¢ da Aecronautica, Walter Werner Briuer,

apresentaram a proposta de Projeto de Lei ao Presidente da Republica, trazendo o seguinte:

“Temos a honra de dirigirmo-nos a Vossa Exceléncia a propdsito do policiamento
do espago aéreo brasileiro, medida essencial ao pleno cumprimento da missdo
constitucional da Forga Aérea, no que se refere, especificadamente, ao exército de
soberania no espago aéreo sobrejacente ao Territério Nacional.

Como ¢ do conhecimento de V. Exa. a legitimidade do direito de exercer a soberania
no espaco aéreo sobrejacente aos territorios dos estados, bem como das respectivas
areas maritimas, o ambito internacional, constitui matérias pacificas, contemplada
em diversos documentos de que o Brasil € signataria.

No plano nacional, o ordenamento juridico cuidou de disciplinar o assunto de
maneira clara e insofismavel, fornecendo o indispensavel embasamento legal para
preservar a inviolabilidade do espago aéreo, com o propoésito de impedir o seu uso,
por parte de aeronaves e outros engenhos aéreos, para a pratica de atos hostis ou
atentatorios contra a seguranca da Nacao Brasileira.

De outra parte, resta indubitavel que a atribuigdo de fazer cumprir os diversos
dispositivos legais para assegurar o exercicio da soberania no espaco aéreo, cabe, em
primeira instancia, a Forca Aérea.

A partir da missdo constitucional, passando pela legislacio complementar ( lei
complementar 69/91) e especifica (Codigo Brasileiro Aeronautica), decretos e outros
dispositivos legais, o direito positivo atribui ao Ministério da Aeronautica a ¢ a
Forca Aérea, em especial, inequivocas responsabilidades, no tocante a Defesa
Acroespacial.

O cumprimento dessa missdo, Sr. Presidente, implica em dispor, como primeiro pré-
requisito, de sensores capazes de detectar os movimentos aéreos que podem ser
divididos em trafegos cooperativos e conhecidos, ou ndo cooperativos, esses
ultimos, em geral, objeto de ado¢do de medidas especificas que se iniciam com a
classificagdo das aeronaves, em fungdo dos respectivos comportamentos em voo.
Implica, também, na capacidade de estabelecer comunicacdes instantineas e de se
dispor de vetores capazes de interceptar as aeronaves classificadas como
desconhecidas, a vigiar ou suspeitas, visando identifica-las, verificar sua situagdo,
suas intengdes e esclarecer outros aspectos ¢ a partir desse conhecimento, sob
comandamento da autoridade de Defesa Aérea, prestar-lhes assisténcia ou
determinar que as mesmas pousem em aeroportos pré-determinados para
submeterem-se as denominadas medidas de controle do solo.

Essas medidas foram objeto de estudos conjuntos baseados nas instru¢des relativas a
detencdo, interdi¢@o, apreensdo, custddia e guarda de aeronaves civis € competem ao
proprio Ministério da Aeronautica, ao Ministério da Justica (com a policia federal),
ao Ministério da fazenda (com a receita federal) e ao Ministério da Saude.

Ocorre, porém, Sr. Presidente, que uma vez recebida a ordem de pouso, as aeronaves
em questdo podem adotar procedimento diverso, seja tentando evadir-se, seja
assumindo atitudes agressivas que obriguem o interceptador a compeli-las a pousar,
conforme previsto no Codigo Brasileiro de Aeronautica.

Configurado em impasse de tal ordem, segundo as Normas de Defesa Aeroespacial
em vigor, cabe ao interceptador executar o tiro de aviso, e “ in extremis” o tiro de
destruicdo, este ultimo somente quando expressamente autorizado por V. Exa., em
tempo de paz.



Todavia, o texto do Codigo Brasileiro de Aeronautica ndo traduz com a devida
clareza a ideia de que em situagdes extremas serdo aplicadas as acronaves infratoras,
ainda que civis, medidas tdo rigorosas.

De outro lado, as Normas de Defesa Aeroespacial estdo contidas apenas em
documentos internos que nao possuem o grau de hierarquia legal compativel com as
possiveis conseqiiéncias de suas aplicacdes, nem assegurem a publicidade e a
transparéncia requeridas para que tais medidas possam ser adotadas, sem que se
argua sua validade, do ponto de vista juridico, at¢é mesmo em razdo do seu
desconhecimento.”. (https://jus.com.br/artigos/26898/pena-de-morte-em-voo/1,
acesso em: 07/11/2016).

Respaldando-se no direito de exercer a soberania no espago aéreo, o entao
Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, tratou de enviar ao Congresso Nacional
o projeto de Lei 1.229/95 para que, preliminarmente, fosse aprovado pelas Comissdes de
Defesa Nacional, de Constitui¢do e Justica e de Viagdo e Transportes.

A Comissao de Defesa Nacional, na figura de seu relator, apresentou o seguinte

parecer:

“[...] Entendemos que a pretensdo contida na proposi¢do ¢ absolutamente oportuna e
relevante para o aperfeigoamento da legislagdo vigente e atinente a defesa do espago
aéreo nacional. Na certeza da impunidade, em face da reconhecida auséncia da
disposicdo legal que autorize os interceptadores a uma agdo regressiva concreta, o
espago aéreo brasileiro ¢ diariamente agredido em sua soberania por inumeraveis
aeronaves que nele ingressam ou trafegam clandestinamente, em ostensivo
desrespeito as lei do Pais. Na esteira desses voos, sabemos prosperar as atividades
ilegais do narcotrafico, do contrabando e do descaminho, o que ndo exclui, em tese,
a possibilidade de que tais acdes se constituam em concretas ameagas a nossa
seguranga externa.

Concordamos, portanto, com o Poder Executivo, em sua iniciativa para sanar esta
lacuna de legislagdo vigente, com vistas a preservar o nosso espaco aéreo das
invasdes de que decorrem prejuizos concretos para 0s nossos interesses econdmicos,
para a seguranca da sociedade brasileira e, ndo podemos ignorar, para a propria
defesa do territorio nacional.

Somos, no entanto, levados a concordar também com a emenda proposta pelo
Deputado José Genoino que contém em sua abrangéncia a apresentada pelo
Deputado Domingos Dutra, argumentando que a decisdo de destruicdo de uma
aeronave em vO0o, em tempo de paz, seja civil ou militar, implica em consideravel
responsabilidade, com enormes conseqii€éncias éticas e juridicas, ndo podendo,
portanto, ser tomada por escaldes operacionais, em regra, submetidos as pressoes
dos fatos presentes. A Historia recente testemunha que, mesmo chefes militares de
reconhecida qualificagdo e aprestamento operacional, como ¢ o caso das forgas
aéreas israelenses, soviéticas e norte-americanas, sucumbiram em momento de
pressdo, tomando decisdes que resultaram em iniameras mortes de civis inocentes ¢
expondo os seus paises a repulsa internacional.”. (BRASIL. Diario da Camara dos
Deputados, Brasilia, n.114, p.53, 26/06/1996.)

Logo teve inicio a acalorados debates entre aqueles que concordavam de
discordavam do Projeto de Lei, que apos grandes debates e algumas modifica¢des, em junho

de 1997, acaba sendo recepcionada pela Comissdao de Constitui¢do e Justica, considerada



matéria constitucional, sendo posteriormente aprovada pelo plendrio na sessdo do dia 11 de
fevereiro de 1998, sendo consequentemente remetida para san¢do presidencial.
Interessante destacar as palavras do entdo deputado Fernando Gabeira, que

defendia seu posicionamento contrario a criagdo da referida Lei, afirmando que:

“Deputados, ontem fomos derrotados aqui. Mandava a sensatez que ndo viesse mais
a tribuna falar sobre o tema, mas estou vendo tanto a esquerda brasileira, tdo
imbuida de seus principios humanitarios, como a esquerda brasileira, tdo imbuida de
seus principios de livre comércio, decretarem aqui a pena de morte para
contrabandistas e para traficantes de drogas a partir de uma analise perversa, oriunda
dos estados Unidos declararam que a nova guerra seria contra a droga e
determinaram que o papel do Brasil seria interceptar os avides que saissem da
América Latina em diregao aquele pais.

Na verdade, o Congresso Brasileiro, incapaz de defender o nariz das criangas que
cheiram cola no Brasil, mete-se agora numa a ventura bélica, para defender o nariz
dos norte-americanos que cheiram cocaina. [...]

Mas quero saber, Deputado José Genoino, quem vai me garantir, quando o fato
ocorrer na selava amazonica, por exemplo, que foram esgotados todos os caminhos
para interceptar um aviao.[...]

Compete ao Brasil ter uma posigdo civilizatoria mundial mostrando que o caminho ¢
pacifico e politico, e ndo o da destruicdo de uma aeronave”.( BRASIL. Diario da
Camara dos Deputados, Brasilia, n.120, p.147,04/07/1996.)

O entdo deputado, José Genoino, defensor da criacao da referida Lei, afirmou logo

em seguida que:

“Nao se trata de uma visdo militarista. Do jeito que estd hoje o Cddigo de
Aeronautica nao ha o principio de autoridade civil em tal decisdo [...].

Quando a questdo tecnolodgica, o deputado Fernando Gabeira insiste para levarmos
em conta reflexos da terceira revolugao tecnoldgica e cientifica. Sua Exceléncia sabe
muito bem que em qualquer situagdo, com os recursos da tecnologia, informa-se em
fracdo de segundos a autorizagdo do presidente da Republica para o abate de uma
aeronave. Existe, por exemplo, em Brasilia uma Central de Controle do espago
Aéreo. Na hora em que se localiza uma aeronave considerada hostil, com base
nesses critérios, a comunicacdo ao presidente da Republica ¢ imediata. Ndo ha
dificuldade.

[...] A autoridade aeronautica e o Presidente da Republica — quando extrapolar os
limites da lei — poderdo ser responsabilizados criminalmente. Onde estd a visdo
militarista que o deputado citou aqui? [...] A questdo do narcotrafico e do
contrabando nas fronteiras hd de ser enfrentada com uma politica correta, baseada
ndo na ideologia de seguranc¢a nacional, pois ndo ¢ isso que esta discutido, mas na
defesa das fronteiras. Ndo se trata de nacionalismo xenoéfobo [...]””.( BRASIL.
Diario da Camara dos Deputados, Brasilia, n.120, p.147,04/07/1996.)

Nesse panorama, surge a Lei 9.614/98, que alterou a Lei 7.565/86 para incluir a
hipétese de destruicdo de aeronave, e que mais tarde seria regulamentada pelo Decreto

5.144/2004, demonstrando ser uma medida desesperada para ajudar a controlar um complexo



e desenvolvido esquema que, do ponto de vista governamental, ameacava a soberania

Nacional ao ponto de serem desconsiderados os alicerces do Estado Democratico de Direito.



3 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Objetivando consolidar as conquistas e suprir as lacunas das experiéncias
anteriores, ao fim da Segunda Guerra Mundial surge um novo Estado que tem como
caracteristicas principais a introdugdo de novos mecanismos de soberania popular, a garantia
jurisdicional da supremacia da Constituicdlo e a busca da efetividade dos direitos
fundamentais e ampliagdao do conceito de democracia.

O assombro causado pelas terriveis experiéncias nazistas e pelas atrocidades
praticadas durante a guerra despertou a consciéncia coletiva para a necessidade de protegdo da
pessoa humana, no intuito de evitar que fossem utilizados como mero instrumento para fins
coletivos ou individuais e impedir qualquer tipo de distingdo em categorias hierarquizadas de
seres humanos inferiores e superiores.

Se por um lado esses acontecimentos historicos produziram uma marca
vergonhosa na caminhada evolutiva da humanidade, por outro foram responséaveis pela reagao
que resultou na dignidade da pessoa humana como nucleo central do constitucionalismo

contemporaneo, dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

3.1 Conceito de direitos fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais sdo indispensdveis para que sejam
assegurados a todos uma existéncia digna, livre e igual.

Segundo Rodrigo Padilha, “os direitos fundamentais sdo, antes de tudo, limitagdes
impostas pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado Federal, sendo um
desdobramento do Estado Democratico de Direito”. (2014, p. 253).

Pedro Lenza, no intuito de esclarecer ainda mais o entendimento acerca dos
direitos e das garantias fundamentais, traga uma pequena diferenciag¢@o entre os dois, fixando
seu entendimento como sendo os direitos “bens e vantagens prescritos na forma
constitucional, enquanto as garantias sao os instrumentos através dos quais se assegura o
exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados.
(2012, p.1153).

Na doutrina, nao ha de fato um consenso da diferenga entre direitos fundamentais
e direitos humanos. No Brasil, ha um entendimento no sentido de que ambos possuem um
objetivo em comum, qual seja a protecdo da dignidade da pessoa humana, abrangendo direitos

ligados a liberdade e a igualdade, mas sua positivacdo ocorrendo em planos diferentes. Os



direitos humanos estdo prescritos nos tratados e convengdes internacionais. Os direitos
fundamentais também sdo direitos humanos, mas que encontram sua previsao nas

Constitui¢des de cada Pais, com seu contetudo variando de acordo com cada Estado.

3.2 NATUREZA

Os direitos fundamentais nem sempre foram reconhecidos como normas dotadas
de forga positiva, mas sim como simples “promessas” dotadas de valor moral.

Com o aprofundamento de estudos doutrindrios, a evolu¢do da sociedade e da
experiéncia constitucional, a necessidade da intervencdo legislativa para conferir
operabilidade pratica desses direitos desapareceu. Os mesmos passam a possuir o status de

normas positivas constitucionais de carater vinculante.

3.3 CARACTERISTICAS

Os direitos e garantias fundamentais possuem caracteristicas proprias que o0s

diferenciam, dentre as quais, podemos indicar como sendo os principais os seguintes:

3.3.1 Extrapatrimonialidade

Tais direitos ndo podem ser mensurados economicamente, ou seja, ndo podem ser

expressos em valores monetarios ou patrimoniais.

3.3.2 Universalidade

Os direitos e garantias fundamentais vinculam-se ao principio da liberdade,
conduzido pela dignidade da pessoa humana, possuindo desta maneira, na qualidade de
sujeito ativo, todos os individuos, independente da raca, credo, nacionalidade, convicgao
politica, a coletividade juridica em geral, podendo pleited-los em qualquer foro nacional ou
internacional.

Interessante destacar o esclarecimento trazido por Gilmar Ferreira Mendes ao
afirmar que nem todos os direitos fundamentais se adequam de maneira absoluta a estas

caracteristicas. Para tanto, aduz o seguinte:



“ndo ¢ improprio afirmar que todas as pessoas sdo titulares de direitos fundamentais
e que a qualidade de ser humano constitui condigdo suficiente para a titularidade de
tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais especificos, porém, nio se
ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos fundamentais, ha
direitos de todos os homens — como o direito & vida — mas hd também posicdes que
ndo interessam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns — aos
trabalhadores, por exemplo.” (MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio
Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 3 ed.
rev. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p.240.)

Nota-se a necessidade de uma observacao atenta a tal principio, assim como em

relacdo a outros, para que se possa, de uma maneira légica, interpreta-los da maneira

adequada.

3.3.3 Inalienabilidade

Tais direitos sdo intransferiveis, inegocidveis e indisponiveis. Tal caracteristica

decorre da dignidade da pessoa humana, sendo que o homem jamais poderd deixar de ser

homem, tendo sempre os direitos fundamentais como alicerce para garantia de tal condigao.

3.3.4 Imprescritibilidade

Torna-se interessante transcrever o pensamento de José Afonso da Silva que, com

relacdo ao que se trata, afirma que:

“prescri¢do ¢ um instituto juridico que somente atinge coarctando, a exigibilidade
dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade dos direitos personalissimos,
ainda que ndo individualistas, como € o caso. Se s@o sempre exerciveis e exercidos,
nao ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescrigdo.” (SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional
positivo. 9 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1992).

Nao ha que se falar em desuso destes direitos, uma vez que a inércia do titular ndo

¢ capaz de extingui-lo. Por via de regra, os diretos humanos podem ser exercidos a qualquer

tempo, o que, logicamente, nos leva a concluir que niao sejam exercidos considerando um

dado lapso temporal, os direitos humanos ndo deixam de ser exigiveis por essa razao.



3.3.5 Irrenunciabilidade

O titular possui a faculdade de deixar de exercé-los, se quiser, mas ndo pode, em
hipotese alguma, renunciar aos mesmos. Podemos tomar como exemplo, um lutador de
determinada arte marcial, que abre mao, por tempo determinado, a sua integridade fisica,
porém, pode exercer seu direito a qualquer momento, parando de lutar.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo trazem um exemplo extremamente
interessante de um desses momentos em que o titular do direito faculta por deixar de exercé-lo

de maneira temporaria ao afirmar que:

"[...] o que ocorre nos programas de televisdo conhecidos como reality shows (Big
Brothrer Brasil, por exemplo), em que as pessoas participantes, por desejarem
receber o prémio oferecido, renunciam, durante a exibi¢do do programa, a
inviolabilidade da imagem, da privacidade e da intimidade (art. 5° , X , CF)."
(Alexandrino, Marcelo ¢ Paulo, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado”,
2°Ed, Impetus, pg. 102).

E necessario, assim como em toda aplicacdo do direito, que seja observado o
conjunto de todas as normas e garantias fundamentais para que se tenha uma aplicagdo justa,

uma vez que nem sempre seja possivel que se respeita todas as caracteristicas descritas.

3.3.6 Vinculantes

Tais direitos devem ser, obrigatoriamente, observados pelos poderes publicos na

qualidade de normas dotadas de coercibilidade e hierarquicamente superiores.

3.3.7 Interdependéncia

Gozar e usufruir de um direito fundamental ndo exclui o exercicio de outros
direitos fundamentais, muito pelo contrario, pressupde o gozo de todos os direitos
fundamentais simultancamente.

Os direitos fundamentais em si, estdo vinculados uns aos outros, ou seja, nao

podem ser pensados isoladamente, mas como um todo.



3.3.8 Historicidade

Significa que os direitos fundamentais surgiram com o passar do tempo e sdo
decorrentes da evolucdo da sociedade, ou seja, sdo historicos.

Norberto Bobbio afirmava que:

“os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. (...) o que parece fundamental numa época historica e
numa determinada civilizagdo ndo ¢ fundamental em outras épocas e em outras
cultuas”. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pp. 5-19. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.)

No mesmo sentido, mas trazendo para a realidade brasileira, Gilmar Ferreira

Mendes afirma que:

“a ilustracdo de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade dos direitos
fundamentais ¢ dada pela evolu¢ao que se observa no direito a nao receber pena de
carater perpétuo. Tanto a Constituigdo atual quanto a anterior estabeleceu vedagao a
pena de carater perpétuo. Esse direito, que antes de 1988 se circunscrevia a esfera
das reprimendas penais, passou a ser também aplicavel a outras espécies de sancdes.
Em fins de 1988, o STF, confirmando acérddo do STJ, estendeu a garantia ao
ambito das sangdes administrativas. A confirmar o carater histérico-evolutivo — e,
portanto, ndo necessariamente uniforme — da prote¢do aos direitos fundamentais,
nota-se, as vezes, descompasso na compreensdo de um mesmo direito diante de
casos concretos diversos. Assim, ndo obstante o entendimento do STF acima
mencionado, a Corte durante bom tempo continuou a admitir a extradi¢do para o
cumprimento de penas de carater perpétuo, jurisprudéncia somente revista em
2004.” (MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 3 ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p.242.)

Os conceitos s6 tornam mais evidente que a histdria possui papel fundamental na
construgdo do Direito como um todo, e muito especialmente com relagdo aos direitos

fundamentais.

3.3.9 Vedagao ao Retrocesso

Os direitos fundamentais, especialmente os ligados aos direitos humanos, nao

podem, em hipdtese alguma, serem diminuidos ou reduzidos em seu aspecto de protegdo.

Logo, ndo se admite a mitigagdo, muito menos a extingdo de um direito fundamental.



Essa caracteristica ¢ de suma importancia uma vez que assegura a prote¢do de um
dos principais objetivos do estado democratico de direito, qual seja, a protecao da dignidade
da pessoa humana bem como a eficacia das normas implementadas com esse objetivo.

Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho, tal caracteristica ¢ descrita como sendo:

“a idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de contra-
revolugdo social ou da evolugdo reacionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos
sociais e econdmicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educag@o), uma vez obtido um determinado grau de realiza¢ao, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. (...) O principio
da proibigdo do retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos
direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’ pura e simples desse
nucleo essencial. A liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado.” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. 2 ed. rev.
Coimbra: Livraria Almeida, 1998.)

Para o ilustre doutrinador brasileiro, Luis Roberto Barroso, tal caracteristica:

“apesar de o principio do nao-retrocesso social nao estar explicito, assim como o
direito de resisténcia e o principio da dignidade da pessoa humana (para alguns,
questdo controvertida), tem plena aplicabilidade, uma vez que ¢ decorrente do
sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patrimonio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.”
(BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas.
5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.158.)

Ressaltando o valor de tal caracteristica, o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a presenca da mesa no ambito do nosso ordenamento juridico constitucional,

conforme se verifica:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DANOS MORAIS DECORRENTES
DE ATRASO OCORRIDO EM VOO INTERNACIONAL. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO. 1. O principio da defesa do
consumidor se aplica a todo o capitulo constitucional da atividade econémica. 2.
Afastam-se as normas especiais do Codigo Brasileiro da Aeronautica e da
Convencdo de Varsovia quando implicarem retrocesso social ou vilipéndio aos
direitos assegurados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. Ndo cabe discutir, na
instancia extraordinaria, sobre a correta aplicagdo do Coddigo de Defesa do
Consumidor ou sobre a incidéncia, no caso concreto, de especificas normas de
consumo veiculadas em legislagdo especial sobre o transporte aéreo internacional.
Ofensa indireta a Constitui¢ao de Republica. 4. Recurso nao conhecido. (RE 351750
/ RJ - RIO DE JANEIRO,Relator(a): Min. MARCO AURELIO Relator(a) p/
Acoérddo: Min. CARLOS BRITTO, Julgamento: 17/03/2009 Orgao Julgador:
Primeira Turma).



Esta acaba por ser uma caracteristica de extrema relevancia para o presente
estudo, uma vez que seu objetivo seja impedir que conceitos de atitudes ultrapassadas tomem

corpo em um ordenamento juridico desenvolvido e pautado por principios.

3.4 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais se desenvolveram de modo vagaroso, conforme
caracteristica observada anteriormente, no transcorrer de uma evolugao historico-social, como
consequéncia das conquistas politicas acumuladas, aos poucos, pelo homem. Referidos
direitos foram gradativamente sendo disciplinados nos textos constitucionais. Paulo
Bonavides, entre os doutrinadores, se destacou ao reunir, por determinadas caracteristicas, 0s
direitos em diferentes grupos, denominados geragdes, porém, este termo pode induzir ao
entendimento de que uma geracdo sucede a outra, o que ndo ¢ verdade. A sucessdo de
"geracdes" deve ser vista como uma evolucdo que amplia o catdlogo de direitos fundamentais
da anterior, sendo possivel, inclusive, modificar o modo de interpreta-los. Por essa razdo, tem-

se usado didaticamente o termo “dimensao”.

3.4.1 Direitos de primeira geracao

A primeira dimensdo de direitos fundamentais foi construida no final do século
XVIII e inicio do século XIX, com a revolugdo francesa e buscava impor limites a atuacao do
Estado e a criagdo de um Estado liberal, ficando conhecida como direito a prestacao negativa
do Estado. A esse exemplo temos o direito a liberdade, a vida, a inviolabilidade de domicilio,
correspondéncia, telefonica, a propriedade e assim por diante. Pode-se concluir que os direitos
de primeira geracdo sdo aqueles que consagram meios de defesa da liberdade do individuo, a
partir da exigéncia de que ndo haja interferéncia abusiva dos Poderes Publicos em sua esfera

privada.

3.4.2 Direitos de segunda geragao

A segunda dimensao de direitos fundamentais foi fruto da revolugdo industrial

europeia, a partir do século XX, e acentuam o principio da igualdade entre os homens

(igualdade material).



O inicio do século XX ficou marcado pela Primeira Guerra Mundial e pela luta
em prol dos direitos sociais.

Nesse panorama, surgiram as constituicdes sociais, como a Constitui¢do
Mexicana de 1917, e a de maior repercussdo, a Constituicdo da Republica de Weimar,
Alemanha, de 1919, em que se buscava mais auxilio do Estado, introduzindo em seu corpo
direitos sociais, trabalhista, cultural e econdmico. Por isso, sdo conhecidos como direito a
prestagdo positiva, dentre os quais se destacam os direitos sociais como saude, trabalho,
alimentac¢do, educacdo, salario minimo e aposentadoria, dentre outros.

Esses direitos objetivam justi¢a social ¢ uma vida mais digna do ser humano na
sociedade a qual estd inserido, fundamentado na ideia de uma justica distributiva € no

reconhecimento de direitos dos hipossuficientes, em busca de uma igualdade material.

3.4.3 Direitos de terceira geragao

Na terceira geracdo nascem os direitos de fraternidade ou solidariedade que
englobam, dentre outros, os direitos ao desenvolvimento, ao progresso, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a autodeterminagdo dos povos, a propriedade sobre o patrimdnio
comum da humanidade, & qualidade de vida, os direitos do consumidor e da infancia e
juventude.

Em apertada sintese, podemos dizer que sdao direitos que nao se ocupam da
protecdo a interesses individuais, mas de direitos atribuidos genericamente a todas as
sociedades, buscando resguardar interesses de titularidade coletiva ou difusa, que dizem
respeito ao género humano. E a geracio dos direitos fundamentais que estabelece os direitos
"transindividuais", também denominados coletivos, entendidos como aqueles nos quais a

titularidade nao pertence ao homem individualmente, mas a coletividade como um todo.
3.4.4 Direitos da quarta geragao
Os direitos de quarta dimensdo dos direitos fundamentais sdo os direitos ligados

ao pluralismo e a democracia, ou seja, o direito a ser diferente, a informacao, a pluralidade em

seus mais diversos aspectos, ao respeito das minorias, dentre outros.



3.4.5 Direitos de quinta geracao

A quinta dimensdao de direitos fundamentais se concentra para uma nova
preocupacdo no direito, que sdo as questdes inerentes ao universo virtual, denominando-a
como o direito cibernético, o que engloba tutela de software, direito autoral pela internet,

protecao dos crimes virtuais € assim por diante.



4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com a evolugdo das sociedades modernas, foram criados, gradativamente, uma
série de principios que objetivavam nortear e estruturar o Estado Democratico de Direito.

Reale (1999, p. 60) nos diz que principios sdo “verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada por¢ao da realidade”.

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais da
ordem juridica. Nos principios constitucionais condensa-se bens e valores considerados
fundamentos de validade de todo sistema juridico.

Sabe-se que os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas. Os principios,
porém, exercem dentro do sistema normativo um papel diferente dos das regras. As regras,
por descreverem fatos hipotéticos, possuem a nitida funcdo de regular, direta ou
indiretamente, as relagdes juridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas.
Os principios consagrados constitucionalmente, servem, a um s6 tempo, como objeto de
interpretagdo constitucional e como diretriz para a atividade interpretativa, como guias a
nortear a op¢ao de interpretagao.

Serve o principio como limite como limite de atuag@o do jurista. No mesmo passo
em que funciona como vetor de interpretagcdo, o principio tem como func¢ao limitar a vontade

subjetiva do aplicador do direito.

4.1 Principios constitucionais fundamentais

Sdo normas constitucionais estruturantes do Estado brasileiro, constituindo seus
atributos basilares.

Na concepgao de Miguel Reale:

“principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por
motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos
exigidos pelas necessidades de pesquisa e da praxis.” (REALE, Miguel. Licdes
Preliminares de Direito. 27% edi¢do. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2002. P. 303.)

Tomando tais apontamentos sobre o que vem a ser os principios constitucionais

fundamentais, ¢ facil constatar a sua importancia para o Direito brasileiro.



4.1.1 Principio democratico

Esta ligado a ideia de soberania popular, em que o poder politico pertence ao
povo, que o exerce por meio de representantes ou diretamente.

Segundo Marcelo Novelinho:

“esse principio se apresenta como uma das vigas mestras desse modelo, impondo
uma organizacdo e¢ um exercicio democratico do Poder (ordem de dominio
legitimada pelo povo). Na Constitui¢ao de 1988, este principio é concretizado por
diversos mecanismos que permitem a participagdo popular, direta e indireta, na
fiscalizagdo ¢ na formagdo da vontade do governo do Estado. Além da
possibilidade de votar e ser votado (CF, art. 14), o cidaddo pode se manifestar
diretamente sobre determinados temas — por meio de plebiscito, referendo ou
iniciativa popular (CF, art. 14, I a III) — e atuar, de forma direta, na fiscalizagdo da
gestdo da coisa publica (res publica) — por meio da Ag¢ao popular (CF, art. 5°,
LXXIID).” (NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. — 9. ed. rev.
¢ atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO , 2014. p. 439)

Entendimento a tal principio ¢ indispensavel dada sua relevancia no

entendimento politico dos cidadaos.

4.1.2 Principio republicano

Diz respeito a forma de governo escolhida pelo Estado brasileiro, caracterizado
pela temporariedade do mandato, eletividade e responsabilidade do chefe de estado e
governo.

Marcelo Novelino traz que:

“A republica apresenta, entre suas notas caracteristicas, o carater representativo de
seus governantes, inclusive do chefe de estado (representatividade), a necessidade
de alternancia no poder, e a responsabilidade politica, civil e penal dos
governantes. A forma republicana de governo possibilita a participagdo dos
cidaddos, direta ou indiretamente, no governo e na administragdo publica, sendo
irrelevante a ascendéncia do individuo para que possa titularizar e exercer funcdes
publicas.

A republica postula ainda, que o debate de ideias na esfera publica seja sempre
pautado por razdes publicas, com o respeito e a valorizagdo das diferentes
concepgdes ideologicas, filosoficas e religiosas. (NOVELINO, MarceloManual
de direito constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO , 2014. p. 437).

A republica ¢ a forma de governo que busca equilibrar de forma justa os outros

dois principios fundamentais, quais sejam o democratico e o federativo, todos estes foram



tidos como os pertinentes para o desenvolvimento da sociedade brasileira ap6s todo um

contexto historico.

4.1.3 Principio federativo

Refere-se a forma de Estado adotada pelo Brasil, caracterizada por uma ordem

soberana e diversas ordens politicas autonomas.

Um Estado assume a forma federativa uma vez que varios Estados celebram um

pacto com o objetivo de transmitir sua soberania para um ente central, passando a ter sua

autonomia regulada nos termos da constitui¢ao.

Para Marcelo Novelino:

“o principio federativo, que tem como nucleo essencial o respeito a autonomia
constitucionalmente conferida a cada ente integrante da federagdo deve servir de
diretriz hermenéutica tanto no ambito de elaboragdo quanto no de aplicacdo das
leis”. (NOVELINO, MarceloManual de direito constitucional. — 9. ed. rev. e
atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO , 2014. p- 437).

O ilustre doutrinador, ao dar seguimento em seu raciocinio, reflete de maneira

acertada a indissolubilidade do pacto federativo quando afirma que:

“No Brasil, assim como ocorre nos EUA, as unidades federadas receberam a
denominagdo de Estados, o que, em termos politicos, refor¢a a ideia de autonomia
atribuida a cada uma delas. O vinculo entre esses Estados — membros, que sdo
entes federativos unidos pela constituicdo, ndo tem natureza semelhante a de
acordos internacionais celebrados entre Estados soberanos e que, a qualquer
instante, pode ser denunciado pelo Estado — parte.

O principio da indissolubilidade do pacto federativo, consagrado no Brasil desde a
primeira constituigdo republicana (1891), tem por finalidade conciliar a
descentralizacdo do poder politico com a preservacao da unidade nacional. Ao
estabelecer que a republica federativa do Brasil é formada pela unido indissoluvel
dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, a Constituicdo veda, aos entes que
compde a federagdo brasileira, o direito de secessao.

Caso ocorra qualquer tentativa de separagdo tendente a romper com a unidade da
federacdo brasileira, é permitida a intervengdo federal com o objetivo de manter a
integridade nacional (CF, art. 34, 1).”. (NOVELINO, Marcelo. Manual de direito
constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO
,2014. p. 437).

Essa caracteristica caba por dar corpo e determinando a organizagdo interna € a

representatividade internacional do Pais.



4.2 Principios constitucionais gerais

Estes Principios exercem papel fundamental para o direito como um todo uma vez
que neles condensam-se bens e valores que funcionam como verdadeiros fundamentos de
validade de todo o sistema juridico, bem como servindo de vetor de interpretagao de todos os

operadores do direito.

4.2.1 Principio da legalidade

Refere-se a ideia de que os 6rgaos, as pessoas e autoridades devem se submeter
aos preceitos legais. Existem dois tipos de legalidade:
A legalidade genérica (art. 5°, 1), na qual a pessoa pode fazer tudo que a lei ndo
proibe. A legalidade administrativa (art. 37, caput), que é exatamente o inverso, ou seja, o
administrador s6 pode atuar se houver previsao legal.
Segundo Pedro Lenza, “o principio da legalidade surgiu com o Estado de
Direito, opondo-se a toda e qualquer forma de poder autoritario. Este principio ja estava
previsto no art. 4° da Declaracdao dos Direitos do Homem e do Cidaddo.”. (2014. p. 1078). O
ilustre doutrinador segue seu pensamento afirmando que “no ambito das relagdes
particulares , pode-se fazer tudo o que a lei ndo proibe, vigorando o principio da autonomia
da vontade, lembrando a possibilidade de ponderacdo desse valor com o da dignidade da

pessoa humana.”. (2014. p. 1078).

4.2.2 Principio da Igualdade

No texto da Constituicdo, encontramos a Igualdade formal, que prevé a
igualdade a todos, bem como encontramos a Igualdade Material, no qual consiste em
conceder tratamento diferenciado a pessoas que se encontram em situagdes diferentes.

A esse respeito, Pedro Lenza diz que “no Estado social ativo, efetivador dos
direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa
daquela apenas formalizada em face da lei.”. (2014. p. 1072).

No corpo da Constituicdo Federal de 1988 existem varios dispositivos que

aprofundam a regra da isonomia material, tais como:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:



IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ao;

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

XX - protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

XXX - proibi¢ao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a saldrio e critérios de
admiss@o do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Esses sdo alguns dos dispositivos que explicitam o referido principio e

demonstram sua importancia para a sociedade brasileira.

4.2.3 Principio do devido processo legal (due processo of law)

Este principio ¢ analisado sob dois prismas: o devido processo legal, que busca
assegurar a regularidade do procedimento, e deste derivam a demanda, contraditorio, ampla
defesa e igualdade entre as partes; e o devido processo legal material, que tem por fungdo
assegurar o exame de atos legislativos, administrativos e judiciais, tendo como corolario o
principio da proporcionalidade, representada pelo tripé necessidade, adequacgdo e
proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Nelson Nery Junior :

“Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo trindmio
vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da
vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que disser respeito a tutela da
vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecdo da due process clause.” (Nelson
Nery Junior. 2006, p.63)



Segundo Marcelo Abelha Rodrigues, a garantia do devido processo legal “¢ a
fonte mediata ou imediata dos principios judiciais existentes dentro de um sistema juridico
como um todo”. (2003, p. 98).

Nelson Nery Junior prossegue seu entendimento afirmando o seguinte:

[...] bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of
law para que dai decorressem todas as conseqiiéncias processuais que garantissem
aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenga justa. E, por assim dizer, o
género do qual todos os demais principios constitucionais sdo espécies.

Assim € que a doutrina diz, por exemplo, serem manifestagcdo do “devido processo
legal” o principio da publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de
utilizar-se em juizo prova obtida por meio ilicito, assim como o postulado do juiz
natural, do contraditério e do procedimento regular. (2006, p.60).

O entendimento do referido principio ¢ essencial para todo o ordenamento
juridico como um todo e de extrema pertinéncia para o presente estudo, como veremos

adiante.

4.2.4 Principio do acesso ao judiciario

Esse principio estabelece que nenhuma lesdo pode ser subtraida da apreciagao do
Poder Judiciario. Como Humberto Teodoro Junior observa, “todo litigante que ingressa em
juizo, observando os pressupostos processuais ¢ as condigdes da acdo, tem direito a
prestacao jurisdicional”.

Tal principio ndo traz em seu sentido apenas esta acep¢ao formal do que venha a ser
de fato o acesso a justi¢a, ele também objetiva materializar o acesso a justi¢a, desenvolvendo

meios e condi¢des para que o cidaddo possa, efetivamente, gozar de prote¢ao jurisdicional.



5 BRASIL COMO ESTADO SOBERANO

A soberania nos traz a ideia de um Estado forte, com capacidade de manter
legitimos alicerces, defendendo preceitos ideoldgicos de agente internos e externos. Soberania
tem reflexos em muitas areas, ndo se restringindo apenas ao direito em si, mas no presente

estudo, teremos o mesmo como foco das ateng¢des para o entendimento da soberania.

5.1 Conceito de soberania

A exata compreensdo do conceito de soberania est4 atrelada ao entendimento do
que venha a ser Estado Federal. Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco: “ndo hd um modelo
unico de Estado federal a ser servilmente recebido como modelo necessario.”. Seguindo ainda
o entendimento do ilustre autor temos que: “ndo obstante, alguns tracdes gerais podem ser
divisados como tipicos dessa forma estatal, dessa forma, a soberania, no federalismo ¢
atributo do Estado federal como um todo.”.

Nas palavras de Marcelo Novelino, faz uma andlise da soberania em uma breve

reflexdo histdrica nos seguintes termos:

“Em seus primordios, o conceito de soberania — para o qual ndo houve equivalente
na Antiguidade ou na Idade Média — designava precipuamente o poder supremo
atribuido ao principe no ambito interno, ¢ ndo a dependéncia de um Estado em
relacdo aos demais. Posteriormente a soberania passou a ser definida como um
poder politico supremo e independente. Supremo, por ndo estar limitado a nenhum
outro na ordem interna; independente, por nao ter de acatar, na ordem internacional,
regras que ndo sejam voluntariamente aceitas e por estar em igualdade com os
poderes supremos dos outros povos. Portanto, este conceito pode ser utilizado em
dois ambitos distintos. A soberania externa, com referéncia a representacdo dos
Estados , uns para com os outros, na ordem internacional; a soberania interna
relacionada a supremacia estatal perante seus cidaddo na ordem interna.

Por ser um instituto dindmico, a soberania esta constantemente sujeita a alteragdes
em seu sentido. A evolugdo do Estado de Direito formal para o Estado
Constitucional Democratico fez com que, no plano interno, a soberania migrasse do
soberano para o povo, exigindo-se uma legitimidade formal e material das
Constituicdes. No plano externo, a rigidez de seus contornos foi relativizada com
reformulagdo do principio da autodeterminagdo dos povos e o reconhecimento do
Estado pela comunidade Internacional.” (NOVELINO, MarceloManual de direito
constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sido Paulo: METODO
, 2014. p. 445).

A soberania estd circunscrita ao conceito de Estado. Estado n3o soberano ou
semi-soberano nao ¢ Estado. A soberania ¢ uma autoridade eminente que nao pode ilimitavel

por qualquer outro poder.



Os Estados-Membros de uma federacdo ndo possuem soberania. Tal qualificador
maximo ¢ investido no 6rgao federal. Foi convencionado na Constituinte de Filadé¢lfia, onde
se instituiu o regime federalista, que as unidades estatais integrantes da Unido se
denominariam Estados-Membros, com autonomia de direito publico interno, sendo privativo
da Unido o poder de soberania interna e internacional. A soberania ¢ una, integral e universal.
Nao pode sofrer restrigdes de qualquer tipo, salvo, naturalmente, as que decorrem dos
imperativos de convivéncia pacifica das nagdes soberanas no plano do Direito Internacional.

Soberania relativa ou condicionada por um poder normativo dominante ndo ¢ uma
verdadeira soberania, uma vez que ndo se confunde com a simples autonomia. Paulo Gustavo

Gonet entende a autonomia da seguinte maneira:

“A  autonomia importa, necessariamente, descentralizagdo do poder. Essa
descentralizagdo ¢ ndo apenas administrativa como, também, politica. Os Estados-
Membros nao apenas podem, por suas proprias autoridades, executar leis, como
também é-lhes reconhecido elabora-las. Isso resulta em que se perceba no estado
Federal uma duplice esfera de poder normativo sobre um mesmo territorio, e sobre
as pessoas que nele se encontram, ha uma incidéncia de duas ordens legais: a da
Unido e a do Estado-Membro. A autonomia politica dos Estados-Membros, ganha
mais notado relevo por abranger também a capacidade de autoconstituigdo. Cada
Estado-Membro de dotar-se de uma Constitui¢do, por ele mesmo concebida, sujeito
embora a certas diretrizes impostas pela Constituicdo Federa, j4 que o Estado-
Membro ndo ¢ soberano.”. (MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo
Gonet, Curso de Direito Constitucional, 9* ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 979)

Etimologicamente, o termo soberania provém de superanus, supremias, ou super
omnia, configurando-se definitivamente através da formacdo francesa souveraineté, que
expressava, no conceito de Bodin, "o poder absoluto e perpétuo de uma Republica".

Historicamente, ¢ bastante voltivolo a acepgao do conceito de soberania, no tempo
e no espaco. No Estado grego antigo, como se nota na obra de Aristdteles, falava-se em
autarquia, significando um poder moral e econdmico, de auto-suficiéncia do Estado. Ja entre
0s romanos, o poder de imperium era um poder politico excelso que se refletia na majestade
imperial incontrastdvel. Nas monarquias medievais era o poder de suserania de fundamento
carismatico e intocavel. No absolutismo monarquico, que teve o seu climax em Luiz XIV, a
soberania passou a ser o poder pessoal exclusivo dos monarcas, sob a crenga generalizada da
origem divina do poder de Estado. Finalmente, no Estado Moderno, a partir da Revolugao
Francesa, firmou-se o conceito de poder politico e juridico, emanado da vontade geral da
nacao.

Entre célebres pensamentos acerca da soberania, podemos destacar que, segundo

Miguel Reale "a soberania ¢ uma espécie de fendmeno genérico do poder. Uma forma



historica do poder que apresenta configuragdes especialissimas que se ndo encontram senao
em esbog¢os nos corpos politicos antigos e medievos."

Pinto Ferreira afirma que "a soberania ¢ a capacidade de impor a vontade propria,
em ultima instancia, para a realizac¢do do direito justo."

Por Clévis Bevilaqua entendemos que a soberania nacional nada mais ¢ que “a
autoridade superior, que sintetiza, politicamente, e segundo os preceitos de direito, a energia

coativa do agregado nacional.”.

5.2 A soberania na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

A soberania ¢ a qualidade do Estado que lhe concede, também, liberdade de
organiza¢do a ponto de definir-se politica e juridicamente de forma independente de outros
Estados, o que se estende e estd intimamente ligado ao exercicio do Poder Constituinte
Originario.

O Poder Constituinte Origindrio “¢é a expressao maior da soberania do Estado”
(DEL NEGRI, Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2857>. Acesso em:
03 DEZ. 2016.). Tal poder ¢, na visdo de Pedro Lenza, “ aquele que instaura uma nova ordem
juridica, rompendo por completo com a ordem juridica precedente, tendo como objetivo
principal, portanto, criar um novo Estado, diverso do que vigorava em decorréncia da
manifestacdo do Poder constituinte precedente”. (2012. p. 221).

Nada mais ¢ que um poder inicial, na medida em que positiva a base do
ordenamento juridico, qual seja, a Constitui¢do; ¢ um poder ilimitado e autdnomo, pois nao se
limita por outra norma juridica preexistente; e ¢ um poder incondicionado, por ndo necessitar
seguir procedimentos pré-fixados ao elaborar uma nova Constituigao.

No ordenamento juridico patrio, a Soberania Popular inaugura o poder
constituinte, uma vez que o mesmo ¢ de titularidade do povo, mas se expressa por meio de
representantes eleitos. O exercicio do Poder Constituinte, assim sendo, ¢ “daquele que, em
nome do povo, cria o Estado, editando a nova Constitui¢ao” (MORAES, 2008, p.22).

A Soberania, em diversas oportunidades, se apresenta na Constituicdo Federal. O
caput do art. 1° da Constitui¢do Federal traz em seu conteido que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. José Afonso Silva entende que o
Estado Democratico “se funda no principio da soberania popular, que impde a participagado

efetiva e operante do povo na coisa publica”, além disso, “visa a realizar o principio



democratico como garantia real dos direitos fundamentais da pessoa humana”. (Disponivel
em: <http://www.direitoria.net/>. Acesso em: 18 abr. 2008.)
No art. 1°, I, da Constituicao Federal, o fendmeno da soberania ¢ tratado como

fundamento da Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito ¢ tem como fundamentos:

I - a soberania.

A dignidade da pessoa humana se apresenta no art. 1°, III, da Constitui¢do
Federal, também como um fundamento da Republica Federativa do Brasil. A respeito desse

assunto Alexandre de Moraes afirma:

Sem respeito a dignidade da pessoa humana ndo havera Estado de Direito,
desaparecendo a participagdo popular nos negocios politicos do Estado, quebrando-
se o respeito ao principio da soberania popular, que proclama todo o poder emanar
do povo, com a conseqiiéncia nefasta do fim da Democracia (MORAES, 2008, p.
208).

Ainda, no art. 1°, paradgrafo Unico, a definicdo de que “todo o poder emana do
povo”, demonstra o posicionamento do Brasil quanto a questdo da soberania, ou seja, rege-se
pela Soberania Popular.

O asilo politico encontra-se disciplinado no art. 4°, X da Constitui¢ao Federal, e
se apresenta como principio norteador das relagdes internacionais do Brasil com outros
Estados. O asilo politico ¢ a “protecdo dada pelo Estado ao estrangeiro acusado de crime
politico ou de opinido e refugiado em seu territério, ndo permitindo sua prisdo ou extradi¢ao
pelo pais de origem” (PAULO, 2005, p. 49). A concessao do asilo politico ¢ um ato de
Soberania Nacional de competéncia do Presidente da Republica.

O art. 5 ° inciso LXXI, fala dirctamente da soberania, ¢ os incisos LXXIII,

LXXVII, e o paragrafo segundo do referido artigo, tratam da soberania de forma indireta.

Art. 5° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

LXXI - conceder-se-& mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania; (...)

LXXIII - qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a



moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patrimdnio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia; (...)

LXXVII - sdo gratuitas as a¢des de "habeas-corpus” e "habeas-data", e, na forma da
lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania. (...)

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O posicionamento constitucional ¢ claro com relagdo a possibilidade da adesdo a

tratados e a validade dos mesmos quando fazem parte do ordenamento interno.

5.3 A Soberania na relacdo com os tratados internacionais

O art. 5°, §2° da Constitui¢do Federal, prevé que os direitos e garantias expressos
na Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais de que o Brasil
faca parte. Com base nesta previsao, nao had o que debater quanto a qualquer pensamento
contrario a ideia de Soberania Nacional, uma vez que o Brasil tenha aderido ao pactuado
internacionalmente por entender que assim deveria fazer e gozando plenamente de sua propria
vontade. Podemos até mesmo, levando em consideragdo o tema em comento, destacar o
posicionamento do Juiz Federal Frederico Augusto Leopoldino Koehler (KOEHLER, 2009)
que defende a teoria do venire contra factum proprium non valet (ndo se pode ir contra um
fato praticado por si proprio). Ele afirma que apds a aprovagdo de um tratado internacional e
apos a ratificacdo do mesmo pelo Presidente da Republica, o Poder Legislativo ndo devera

aprovar leis lhe sejam contrarias, sob pena de praticar ma-fé internacional.



6 ANALISE BASEADA NOS TRATADOS INTERNACIONAIS AOS QUAIS O
BRASIL E SIGNATARIO

Os Tratados Internacionais exercem papel fundamental na sociedade
contemporanea pela sua abrangéncia mundial e pela sua capacidade de uniformizar

determinado entendimento por diversos paises, tendo influencia direta sobre o direito.

6.1 O que sao tratados internacionais

O instrumento com maior relevancia para a criagdo de tratados internacionais € a
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 que, no Brasil, foi ratificada pelo
Congresso Nacional com o Decreto legislativo n® 496/2009 e promulgada pelo decreto n°
7.030/2009.

Do referido diploma, podemos extrair, em seu art. 2°, o conceito formal de
Tratado Internacional como sendo um acordo internacional concluido por escrito entre
Estados e regido pelo Direito internacional, quer esteja consignado em um instrumento Unico,
quer em dois ou mais instrumentos conexos e qualquer que seja a sua denominagao particular.

Segundo José Francisco Rezek, “tratado ¢ todo acordo formal concluido entre
pessoas juridicas de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”.
(2014. p. 31). Paulo Borba Gasella, outro ilustre autor, pensa o tratado internacional como
sendo um “ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais
sujeitos de direito internacional. (2012. p. 140)

A Convencao de Viena demonstra a irrelevancia do nome para a qualificagdo
juridica do tratado, dessa maneira, o0 mesmo representa a vontade soberana das partes

signatarias, pouco importando a sua nomenclatura.

6.2 Personalidade juridica internacional

Apenas Estados soberanos, bem como organiza¢des internacionais, gozam de
competéncia para celebracdo de tratados. De maneira excepcional, a Santa Sé ¢ reconhecida
como sujeito competente para firmar concordatas (denominacao conferida aos tratados de
natureza religiosa, cujos temas incluem a organizacao da atividade, a estrutura eclesiastica e
as relagdes de representagdo entre as partes) com outros sujeitos de direito internacional

publico.



Francisco Rezek, em suas palavras esclarecedoras, faz pertinente comentério:

“o fato de encontrar-se sobre certo territorio bem delimitado uma populagdo estavel
e sujeita a autoridade de um governo, ndo basta para identificar o Estado enquanto
pessoa juridica de direito das gentes: afinal, esses trés elementos se encontram
reunidos em circunscri¢des administrativas varias, em provincias federais como a
California e o Parand, até mesmo em municipios como Diamantina e Buenos Aires.
Indentificamos o estado quando seu governo — ao contrario do que sucede com o de
tais circunscrigdes — ndo se subordina a qualquer autoridade que lhe seja superior,
ndo reconhece, em ultima analise, nenhum poder maior de que dependa a definigdo e
o exercicio de suas competéncias, e s6 se poes de acordo com os seus homodlogos na
construgdo da ordem internacional, e na fidelidade aos parametros dessa ordem, a
partir da premissa de que ai vai um esfor¢o horizontal e igualitario de coordenacgdo
no interesse coletivo. Atributo fundamental do Estado, a soberania o faz titular de
competéncias que, precisamente porque existe uma ordem juridica internacional, nao
sdo limitadas; mas nenhuma outra entidade as possui superiores.” (REZEK, José
Francisco. Direito internacional publico : curso elementar — 15. ed. rev. e atual. —
Sao Paulo : Saraiva, 2014. p. 224).

E importante salientar que as Organiza¢cdes Ndo Governamentais (ONGs),
empresas ¢ individuos nao possuem personalidade juridica de direito internacional, nao
podendo, portanto, figurar como parte de tratados.

Existe uma linha de pensamento bastante atual, que defende essa personalidade
seja atributo também da pessoa humana, a qual ¢ a finalidade de toda a criagdo e reflexao
juridica. A critica a esse raciocinio vem na medida em que tais pessoas ja usufruem do direito
patrio de seus Estados bem como dos outros, conceder uma personalidade internacional,
legitimaria a concessdo, também, para empresas e outros possuem apenas o lucro como
finalidade. (José Francisco Rezek, 2014).

José Francisco Rezek traz em sua obra, ainda, uma pertinente reflexdo sobre a

personalidade juridica dos Estados e das organizagdes:

“a personalidade juridica dos estados, diz-se origindria, enquanto derivada a das
organizagdes. O estado, com efeito, ndo tem apenas precedéncia historica: ele ¢é
antes de tudo uma realidade fisica, um espago territorial sobre o qual vivem seres
humanos. A Organizagdo Internacional carece dessa dupla dimensdo material. Ela ¢
produto exclusivo de uma elaboragdo juridica resultante da vontade conjugada de
certo numero de Estados. Por isso se pode afirmar que o tratado constitutivo de toda
organizagao internacional tem, para ela, importancia superior a da Constitui¢do para
o Estado. A existéncia deste ultimo ndo parece condicionada a disponibilidade de
um diploma bésico. O estado ¢ contingente humano a conviver, sob alguma forma
de regramento, dentro de certa area territorial, sendo certo que a constituicdo nao
passa de cénon juridico dessa ordem. A organizacdo Internacional, de seu lado, ¢
apenas uma realidade juridica: sua existéncia ndo encontra apoio sendo no tratado
constitutivo, cuja principal virtude ndo consiste, assim, em disciplinar - lhe o
funcionamento, mas em haver — lhe dado vida, sem que nenhum elemento material
preexistisse ao ato juridico criador.” (REZEK, José Francisco. Direito
internacional publico : curso elementar — 15. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo :
Saraiva, 2014. p. 160).



Apesar de muito interessante, e de gerar discussoes, o entendimento de que apenas

Estados sobreanos, bem como organizagdes internacionais, gozam de competéncia para

celebragdo de tratados ainda ¢ majoritario dentre os pensadores do direito internacional.

6.3 Pressupostos de consentimento

O Direito internacional regulamenta dentro dos seu limites, o que o impede de

interferir com relagdo ao consentimento dos Estados soberanos na efetivacdo dos tratados.

Esse assunto encontra seu respaldo legal no ordenamento juridico interno de cada Detentor de

personalidade juridica internacional, no qual se encontrardo os devidos procedimentos e

requisitos para que o tratado possa ter validade, e que, no caso de desrespeito a qualquer um

destes, compromete sua legitimidade no plano internacional.

Roberto Caparroz, de maneira clara e objetiva, nos explica as maneiras como

podem ocorrer o processo de consentimento:

“O consentimento pode ocorrer por meio de assinatura, troca dos instrumentos
constitutivos do tratado, ratificagdo, aceitagdo, aprovagdo ou adesdo, ou, ainda, por
quaisquer outros meios decididos pelas partes.

A assinatura do texto pelo representante competente tem o conddo de produzir os
efeitos juridicos desejados, além de conferir validade e autenticidade ao tratado.
Trata-se de ato de Estado, mediante o qual fica atestada a concordancia definitiva
com o conteudo pactuado e os exatos limites desse comprometimento.

O consentimento pode também se manifestar a partir da troca dos respectivos
instrumentos constitutivos, quando assim dispuser o acordo.

Conforme o sistema constitucional de cada Estado (ou a vontade manifesta no
texto), o consentimento pode se sujeitar a posterior ratificagdo para adquirir eficacia
juridica.” (CAPARROZ, Roberto. Direito internacional publico — Sdo Paulo :
Saraiva, 2012. p. 33)

Fica claro que existem particularidades na maneira a ser adotada para a adocdo de

um acordo internacional de acordo com o Estado, bem como que um mesmo Estado pode

adotar varias maneiras.

6.4 Pressupostos constitucionais de consentimento no sistema brasileiro

A Constitui¢do Federal de 1988 traz em seus arts. 49, 1 e 84, VIII as seguintes

disposicdes:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:



I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimonio nacional; [...]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:]...]

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional;]...].

Os dispositivos deixam claro que, no Brasil, a competéncia para a ratificagdo dos
tratados ¢ de competéncia do Presidente da Republica, mas exige-se uma prévia aprovacao
por parte do Congresso Nacional, uma vez que essa atitude demonstrard a vontade do Estado
a niveis internacionais.

Um acontecimento interessante e que reflete uma realidade, foi o fato da
Convencao de Viena ter tramitado no Congresso nacional por longos 17 anos, sendo aprovada
definitivamente apenas em 2009. Isso demonstra claramente que a ratificacdo de um tratado
tem sua natureza plenamente discricionaria prazo ou qualquer sangao para o momento de sua
manifestagdo cabal, que pode, inclusive, nunca acontecer. Isso ndo ¢ na verdade uma regra
prescrita. O acordo pode muito bem, em suas disposi¢des, conter previamente especificacdes
para a sua ratificagdo, como um prazo maximo para adesdo e o numero de estados que
deverdo fazer parte dele, como se observa em tratados multilaterais.

Roberto Caparroz descreve tal procedimento de recepgdo dos tratados da seguinte

maneira;

“ O modelo republicano adotado pela Constituicdo Brasileira, com a classica divisao
dos poderes intuida, hd séculos, por Montesquieu, pressupoes invariavelmente, a
participagdo do legislativo e do executivo na produgao de normas juridicas.

No caso de introdugdo de tratados no ordenamento brasileiro, o procedimento inicia-
se com a celebragdo do acordo pelo Presidente da Republica (art. 84, VIII, CF) e
posterior encaminhamento para referendo do Congresso Nacional (art. 49, 1, CF).

O compartilhamento de atribuigoes entre os poderes Legislativo e Executivo,
previsto pela Constituigdo, ¢ conhecido no direito internacional como Treaty making
power, expressdo que podemos traduzir liviemente como ‘competéncia para dispor
sobre tratados’.”. (CAPARROZ, Roberto. Direito internacional ptiblico — Sao Paulo
: Saraiva, 2012. p. 42)

Percebe-se que o processo de adesdo a um tratado, por inlimera razdes, tais como

as expostas, tornam o0 mesmo vagaroso.

6.5 Hierarquia das Normas Internacionais no Ordenamento Juridico Brasileiro

As normas incorporadas ao Ordenamento Juridico Brasileiro por meio dos

tratados internacionais adquirem, normalmente, o status de norma infraconstitucional. O

Brasil adota a supremacia da constituicdo sobre a norma internacional.



6.5.1 Tratados internacionais que versao sobre direitos humanos

O poder constituinte derivado foi responsavel por introduzir no texto normativo
de nossa Constituicdo o entendimento de que normas que tratam de direitos humanos
advindas de tratados internacionais possuirdo status de Emenda Constitucional, desde que
sejam obedecidos o respectivo rito das Emendas.

Isso so6 € possivel gracas a emenda Constitucional n. 45/2004, responsavel por
introduzir o § 3° ao art. 5° da Constitui¢do Federal, bem como do § 2° do referido artigo, que

ja era pré-existente. Tal disposicdo esta expressa da seguinte maneira:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime ¢ dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.[...].

Pode ser observado que, mais uma vez, foi respeitada uma particularidade
referente ao processo legislativo nacional, ao passo que, buscou-se uma valorizac¢do tanto do
tratado em si quanto do conteido do mesmo, no caso os direitos humanos, permitindo uma
atualizagcdo da prote¢do as garantias fundamentais a medida que o reconhecimento de novos
direitos se consolidam no ambito internacional, bem como reconhece a sua extrema
importancia relacionado aos objetivos de nosso ordenamento juridico.

Resta agora entender o que acontece com a norma proveniente de tratado
internacional que versa sobre direitos humanos, mas que nao obedeceu ao rito das Emendas
Constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-
SP, em dezembro de 2008, firmou entendimento a respeito da hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos. O Supremo concluiu, majoritariamente, que tratados
como esses, antes equiparados as normas ordinarias federais, guardam status de norma
supralegal, isto ¢, encontram-se em uma posicao acima da legislagdo ordinéria, mas abaixo da
Constituicdo. Tal posicionamento aceita a hipotese de tais tratados alcancam hierarquia
constitucional, desde observado o procedimento previsto no paragrafo 3°, artigo 5° da CF,

como ja observado.



Tal recurso discutiu sobre a impossibilidade da pris@o civil do depositario infiel
diante do disposto no artigo 7°, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Sao
José da Costa Rica), que estabelece que: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obriga¢do alimentar.”

Com essa nova percep¢do do Supremo, uma vez aprovado um tratado
internacional de direitos humanos, o0 mesmo passa a ter hierarquia superior a lei ordinaria
(supralegal ou constitucional), ocorrendo a revogagdo das normas que o contradizem.

Levando em consideracdo que o Pacto Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil em 1992, s6 prevé a prisao civil por alimentos e diante da nova posi¢do do Supremo
que considera a supralegalidade dos tratados internacionais que versdo sobre direitos
humanos, a legislacdo ordinaria relacionada com o depositario infiel, que se opde ao texto
humanitario internacional, deverd se tornar invalida. Ocorre que nao s6 a legislacdo ordinaria
tratava da questdo do depositario infiel, mas também a propria Constituicdo, em seu artigo 5°,
LXVII, determina a prisao do depositario infiel ¢ do devedor de pensdo alimenticia. O STF
entendeu que os tratados de direitos humanos possuem status supralegal e, sendo assim, estdo
abaixo da Constitui¢do. E possivel concluir, portanto, que a prisdo do depositério infiel nio
foi considerada inconstitucional, pois sua previsdo segue na Constituicdo (superior aos
tratados), mas, na pratica, passou a ser ilegal, uma vez que as leis que operacionalizam a
prisao civil de depositario infiel estdo abaixo dos tratados internacionais de direitos humanos.
Na Sessao Plendaria do dia 16 de dezembro de 2009 o STF solidificou o seu entendimento ao
publicar a Sumula Vinculante 25 que expressa o seguinte: “E ilicita a prisdo civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”. (Cf. STF: Depositario infiel:
jurisprudéncia do STF muda e se adapta ao Pacto. Diponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116379&caixaBusca=N

> Acesso em: 8 de novembro de 2016.)

6.6 Convenciao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)

A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos ¢ um tratado internacional entre
os paises-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e que foi subscrita
durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de
novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica. Entrou em vigor em 18 de julho de

1978.



O governo brasileiro depositou a carta de adesdo a essa convencdo em 25 de
setembro de 1992, entrando em vigor no Brasil nesta mesma data. Tal convencdo foi
promulgada através do Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992. Em 8 de junho de 1990, foi
elaborado um Protocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos referente
a abolicdo da pena de morte, o qual foi ratificado pelo Brasil em 13 de agosto de 1996 e
promulgado através do Decreto n® 2.754 de 27 de agosto de 1997.

O objetivo da elaboragao deste tratado ¢ a busca da consolidagdo entre os paises
americanos de um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito aos
direitos humanos essenciais, independentemente do pais onde a pessoa viva ou tenha nascido.
O pacto tem influéncia marcante da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que
compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob condi¢des que lhe
permitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos
civis e politicos. Prova clara disso, assim como em seu corpo na integralidade, o preambulo

do referido tratado tras o seguinte:

Os Estados americanos signatarios da presente Convengao,

Reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicdes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem,;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem ndo derivam do fato de ser ele
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protegdo internacional, de
natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem e
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e que foram reafirmados e
desenvolvidos em outros instrumentos internacionais, tanto de ambito mundial como
regional;

Reiterando que, de acordo com a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, s6
pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor ¢ da miséria, se
forem criadas condigdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos; [...]

Torna-se claro os objetivos a serem alcangados pelo tratado logo em sua
introducdo, e o conteudo de seus artigos tornam ainda amais claros sua discrepancia com o

conteudo da Lei do Abate.



6.6.1 Lei do Abate X Conven¢dao Americana de Direitos Humanos

Uma vez incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, o Pacto de Sao José da
Costa Rica torna-se um compromisso a ser cumprido e respeitado pelo estado, bem como sua
submissao a jurisdi¢@o obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nao ¢ preciso uma andlise aprofundada dos dispositivos da Convencao para
percebermos que suas disposi¢gdes sdo contrarias ao conteudo da Lei 9.614/98, que incluiu no
art. 303 da Lei 7.565/86 (Codigo Aerondutico), o § 2° com a hipdtese de destruicdo de
aeronave.

Os termos do tratado sdo os seguintes:

PARTE 1

DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS [...]
CAPITULO II

DIREITOS CIVIS E POLITICOS [...]

Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepc¢éo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentencga final de tribunal
competente ¢ em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de
haver o delito sido cometido. Tampouco se estenderd sua aplicacdo a delitos aos
quais nao se aplique atualmente.

3. Nio se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a
hajam abolido.

4, Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos
politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetragdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la
a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia,
indulto ou comutacdo da pena, os _quais podem ser concedidos em todos os
casos. Nao_se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver
pendente de decisdo ante a autoridade competente.|...]. (grifo nosso).

Ha um claro desrespeito quanto a vida uma vez autorizado o disparo de um tiro
que objetiva a destruicdo, conduta vedada pelo termo 1 do art. 4 do referido tratado. Uma
atitude que remete ao modo de agira de paises pautados em uma ditadura autoritaria.

O termo 3 do art. 4 do pacto em questdo proibe o restabelecimentos da pena de
morte uma vez abolida, o que evidencia a clara contradi¢do de se ter uma norma tal qual a lei
do Abate circunscrita em nosso ordenamento patrio. Existe uma espécie de “pena de morte

tacita”, dada as remotissimas chances de sobrevivéncia na derrubada de uma aeronave.



Percebemos também uma violagdo ao que o termo 6 nos traz, pois ndo ha chances
de um desenrolar processual, ndo hd voz pra quem sera atingido.

Além do solene direito a vida, que e centro de questdes internacionais, o pacto de
sdo José da Costa Rica se preocupou com outros aspectos de extrema relevancia, e que, em
uma analise dicotomica em rela¢do a Lei do Abate, sdo deixados de lado. Podemos observa-

los nos seguintes dispositivos:

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de
qualquer acusacio penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,

toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se nio compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicacio prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;
C. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao
de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por

um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor;
e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou nio, segundo a legislacio interna, se 0 acusado nio se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei;
f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam lancar luz sobre os fatos;
g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada;
h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissio do acusado sé é valida se feita sem coacio de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado nao podera
ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica.[...]. (grifo nosso).

Podemos observar um artigo inteiro violado. Um artigo que reflete a busca pela
legalidade dos atos, bem como de direitos processuais caracteristicos de democracias,
pautados em justi¢a e valorizagdo da vida e da dignidade humana. Consumagdo do que se
discute, o tiro de destrui¢do, aniquila completamente qualquer possibilidade de que sequer o
primeiro passo para o desenvolvimento de um procedimentos justo seja dado. Tal vilipéndio ¢é

observado, também no seguinte dispositivo:



Artigo 25. Protecéo judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituigdo,
pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
2. Os Estados Partes comprometem-se:
a. aassegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado
decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;
b. adesenvolver as possibilidades de recurso judicial; e
c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo
em que se tenha considerado procedente o recurso.

Nao hd o que se falar em judicial no procedimento adotado pelo codigo
aerondutico, apenas uma atitude prevista, de maneira ilegitima, na nossa legislacio que

desrespeita os principios fundadores de nosso estado.



7 — VIOLACOES PRINCIPIOLOGICAS ACARRETADAS PELA LEI N° 9.614/98

Alguns dos principios constitucionais bem como direitos fundamentais foram
abordados em momentos anteriores no presente estudo, mas em uma andlise detalhada e tendo
como parametro o dispositivo que enseja e polemiza toda a discussdo, veremos de que
maneira o0 mesmo ¢ inconcebivel em nosso ordenamento contrapondo-o a esses principios e

direitos ja trabalhados.

7.1 Violacio ao devido processo legal

Para que qualquer decisao que tenha o condao de privar direitos seja considerada
legitima, ¢ necessario que sejam observados o processo que esta legalmente estabelecido. Isso
o liga a ideia de um processo justo e adequado, com fulcro nos principios da justigca que
servirdo de base para que os juizes possam analisar as leis de maneira plena.

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, LIV, dispde o seguinte:

Art. 5° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;[...]

Nas palavras elucidativas de Marcelo Novelino, temos que o devido processo

legal:

“se dirige, em um primeiro momento, ao legislador, constituindo-se em um limite a
sua atuacdo, que deverd pautar-se pelos critérios de justica, razoabilidade e
racionalidade. Como decorréncia deste principio surgem o postulado da
proporcionalidade e algumas garantias constitucionais processuais, COmo 0 acesso a
justiga, o juiz natural, a ampla defesa, o contraditorio, a igualdade entre as partes ¢ a
imparcialidade do magistrado.

O principio do devido processo legal ¢ o nucleo material comum de todas as
garantias relacionadas a efetividade e a justica, ndo apenas dos processos judiciais,
mas também dos administrativos. E exatamente a aplicagdo das garantias
constitucionais processuais ao processo administrativo que faz dele um verdadeiro
processo ¢ ndo um mero procedimento. (NOVELINO, Marcelo. Manual de direito
constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO
,2014. p. 704)

O dispositivo apresentado pela lei n® 9.614/98 diz exatamento o seguinte:



“ Art. 1° O art. 303 da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, passa a vigorar
acrescido de um paragrafo, numerado como § 2°, renumerando-se o atual § 2° como
§ 3°, na forma seguinte:

Art. 303. ...
§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeito 2 medida de destruicdo, nos casos dos
incisos do caput deste artigo e apés autorizacio do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada.

§ 3° A autoridade mencionada no § 1° responderd por seus atos quando agir com
excesso de poder ou com espirito emulatério.[...]” (grifo nosso).

Nao observamos no dispositivo a presenca do poder judiciario. Como atribuir a
funcdo de julgar e executar uma “pena” ao chefe do executivo pode esta de acordo com os
principios basilares de nosso dito Estado democratico de direito?

Algo que chama a atengdo ao nos depararmos com uma norma com esse
conteudo, sdao as semelhangas com caracteristicas de uma monarquia absolutista, a medida
que uma pessoa acumula poder o suficiente para cometer arbitrariedades. O modelo
republicano vai de encontro a esse tipo de situacdo. O devido processo legal, assim como os
demais principios constitucionais, bem como os que norteiam toda a comunidade
internacional, € fruto de um longo processo historico. Isso revela que o mesmo foi pensado,
discutido, e hoje ¢ o melhor que pode ser, desde que seja legitimo, € ndo um processo com
previsdo em uma norma que contradiz todo um ordenamento juridico.

De Maneira a complementar nosso entendimento, José Afonso da Silva afirma
que “o devido processo legal esta baseado em trés principios, quais sejam: o acesso a justica,

o contraditério e a plenitude de defesa.” (2005, p.189).

7.1.1 Violagdo ao contraditério e a ampla defesa

A Constituicdo da Republica Federativa do brasil, em seu art. 5°, LV, dispdes o

seguinte:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:(...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios ¢ recursos a ela
inerentes;(...)"

O contraditdrio e a ampla defesa, assim como todas as normas e principios que

compde nossa norma fundamental, devem ser entendidos e interpretados em conjunto com



todas a outras normas que compde a Constituicdo. Logo, ndo hd como pensar os presentes
como meros principios processuais, pois estdo sedimentados na doutrina e positivados no
ordenamento juridico nacional, possuindo status de norma fundamental e de observancia
obrigatoria, o que torna o titular do direito, ou seja, todos sem distingdo, gozadores dos
mesmos antes mesmo de figurarem como parte em uma lide.

Gilmar Ferreira Mendes, de maneira clara e objetiva, nos ensina que “o
contraditorio e a ampla defesa ndo se constituem em meras manifestagdes das partes em
processos judiciais e administrativos, mas, € principalmente uma pretensdo a tutela juridica.”
(2009, p.592).

Observando ainda o entendimento de Ana Paula Barcellos, os principios

relacionados a dignidade da pessoa humana ndo podem ser suprimidos ou restringidos uma

vez ligados diretamente a técnica da cldusula pétrea constitucional:

“Do ponto de vista existencial, a constitucionalizagdo dos principios da cidadania e
dignidade da pessoa humana é capaz de protegé-los da restrigdo ou supressao através
da técnica da clausula pétrea (art. 60, § 40 da CF/88), pelo qual se retira da algada do
legislador ordinario, ¢ até mesmo do poder constituinte derivado ou reformador, a
possibilidade de tratar da matéria, salvo para amplia-la. Assim, toda e qualquer
corrente politica que venha a ser democraticamente eleita, seja qual for seu
programa politico, terd sua acdo subordinada juridicamente a esses principios
fundamentais, pois o préprio Estado brasileiro estd a eles vinculado”.
(BARCELLOS, Ana Paula. A eficécia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.)

Ao analisarmos novamente o conteudo da Lei 9.614/98, ja& transcrita
anteriormente neste estudo, podemos observar que nao ha chances de uma defesa técnica, s6
de uma execucdo sumaria.

O Decreto n° 5.144, DE 16 de julho de 2004, regulamenta os §§ 1°, 2° e 3° do art.
303 da Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que dispde sobre o Codigo Brasileiro de
Aeronautica, no que concerne as aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins, dispositivos que estdo consubstanciados na lei analisada no

presente estudo, e descrevem o procedimento a ser seguido, como podemos ver:

Art. 1° Este Decreto estabelece os procedimentos a serem seguidos com relagdo a
aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substincias entorpecentes e drogas afins,
levando em conta que estas podem apresentar ameaga a seguranga publica.
Art. 2° Para fins deste Decreto, ¢ considerada aeronave suspeita de trafico de
substancias entorpecentes ¢ drogas afins aquela que se enquadre em uma das
seguintes situagoes:

I - adentrar o territério nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de
regides reconhecidamente fontes de produgdo ou distribui¢do de drogas ilicitas; ou



II - omitir aos 6rgdos de controle de trafego aéreo informacdes necessarias a

sua identificagdo, ou ndo cumprir determinagdes destes mesmos Orgdos, se estiver
cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribui¢do de drogas ilicitas.
Art. 3° As aeronaves enquadradas no art. 2° estardo sujeitas as medidas coercitivas
de averiguagdo, intervencdo e persuasdo, de forma progressiva e sempre que a
medida anterior ndo obtiver €xito, executadas por aeronaves de interceptagdo, com o
objetivo de compelir a aeronave suspeita a efetuar o pouso em aerédromo que lhe
for indicado e ser submetida a medidas de controle no solo pelas autoridades
policiais federais ou estaduais.

§ 1° As medidas de averiguagdo visam a determinar ou a confirmar a
identidade de uma aeronave, ou, ainda, a vigiar o seu comportamento, consistindo na
aproximagdo ostensiva da aeronave de interceptagdo a aeronave interceptada, com a
finalidade de interroga-la, por intermédio de comunicagdo via radio ou sinais
visuais, de acordo com as regras de trafego aéreo, de conhecimento obrigatério dos
acronavegantes.

§ 2° As medidas de intervencdo seguem-se as medidas de averiguacdo e
consistem na determinag@o a aeronave interceptada para que modifique sua rota com
o objetivo de forgar o seu pouso em aerédromo que lhe for determinado, para ser
submetida a medidas de controle no solo.

§ 3° As medidas de persuasdo seguem-se as medidas de intervencdo e
consistem no disparo de tiros de aviso, com muni¢do tracante, pela aeronave
interceptadora, de maneira que possam ser observados pela tripulagdo da aeronave
interceptada, com o objetivo de persuadi-la a obedecer as ordens transmitidas.

Art. 4° A aeronave suspeita de trafico de substincias entorpecentes e
drogas afins que nio atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art. 3°
sera classificada como aeronave hostil e estara sujeita 48 medida de destruicio.

Art. 5° A medida de destruicio consiste no disparo de tiros, feitos pela
aeronave de interceptacio, com a finalidade de provocar danos e impedir o
prosseguimento do voo da aeronave hostil e somente podera ser utilizada como
ultimo recurso e apos o cumprimento de todos os procedimentos que previnam
a perda de vidas inocentes, no ar ou em terra.

Art. 6° A medida de destruicio tera que obedecer as seguintes condicdes:

I - emprego dos meios sob controle operacional do Comando de Defesa
Aeroespacial Brasileiro - COMDABRA;

II - registro em gravacio das comunicacdes ou imagens da aplicacio dos
procedimentos;

IIT - execu¢do por pilotos e controladores de Defesa Aérea qualificados,
segundo os padroes estabelecidos pelo COMDABRA;

IV - execuc¢do sobre areas nio densamente povoadas e relacionadas com
rotas presumivelmente utilizadas para o trafico de substincias entorpecentes e
drogas afins; e

V - autorizacdo do Presidente da Republica ou da autoridade por ele
delegada.

Art. 7° O teor deste Decreto devera ser divulgado, antes de sua vigéncia,
por meio da Publicacio de Informacio Aeronautica (AIP Brasil), destinada aos
aeronavegantes e de conhecimento obrigatério para o exercicio da atividade
aérea no espaco aéreo brasileiro.

Art. 8° As autoridades responsaveis pelos procedimentos relativos a execugio
da medida de destruigdo responderdo, cada qual nos limites de suas atribuicdes,
pelos seus atos, quando agirem com excesso ou abuso de poder.

Art. 9° Os procedimentos previstos neste Decreto deverdo ser objeto de
avaliacdo periodica, com vistas ao seu aprimoramento.

Art. 10. Fica delegada ao Comandante da Aerondutica a competéncia para
autorizar a aplicacdo da medida de destruigao.

Art. 11. O Ministério da Defesa, por intermédio do Comando da Aeronautica,
deverda adequar toda documentagdo interna ao disposto neste Decreto.[...] (grifo
Nnosso)



De fato, podemos constatar que houve uma preocupagdo em se criar, de uma
maneira l6gica, um método sequencial que utilize o tiro de destruicdo como ultimo recurso.
Mas o que se discute ndo ¢ a maneira com que o mesmo ¢ feito, mas a questdo de que ele ¢
previsto na legislacdo, afrontando diretamente os institutos em comento. O fato de existir uma
norma que regulamente, de maneira ilegitima, determinada agdo e descreva sua execugao, nao
altera o fato de que a mesma nao cumpre com o Devido Processo Legal, bem como seus

coroléarios da Ampla defesa e o Contraditorio.

7.2 Violacao ao direito a vida

A vida ¢ o mais importante bem juridico, € que, nacional e internacionalmente, ¢
centro das protegdes e objetivos a serem alcancados, uma vez que ndo ha dignidade da pessoa
humana sem vida.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco:

“A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém nos marcos da vida de
cada individuo os limites maximos de sua extensdo concreta. O direito a vida ¢ a
premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar
qualquer outro se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito estar vivo para
usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo
outro interesse” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
5* Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.441).

O ilustrissimo Doutrinador Alexandre de Morais, também demonstra o valor

veemente do direito a vida ao afirmar que:

“O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um nivel
de vida adequado com a condig¢do humana, ou seja, direito a alimentagdo, vestuario,
assisténcia médica-odontologica, educagdo, cultura, lazer ¢ demais condigdes vitais.
O Estado devera garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a condicdo
humana respeitando os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa
humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizacdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais”. (MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. 13* Ed. S3o Paulo:
Editora Atlas S.A., 2003, p.87)

Tendo a Constituigdo Federal como referéncia, o conceito de vida esta
diretamente relacionado a existéncia corporea do ser humano. Assumindo essa ideia, temos

que a protecao assegurada pela Constitui¢do ndo se estende a toda forma de vida, mas tao



somente a vida humana, que comega antes mesmo do nascimento e se encerra somente com a
morte.

Tal direito, em uma de suas acepgdes, consiste em assegurar que todo e qualquer
ser humano permaneca vivo. E algo que assegura a nio interferéncia do Estado ou de outros
particulares em sua existéncia fisica. Dessa forma, o direito a vida se apresenta como algo
ainda maior que um direito autbnomo, mas como, além de tudo, um pressuposto elementar
para o exercicio de todos os demais direitos.

Marcelo Novelino nos ensina que:

“0O direito fundamental a vida deve ser pensado ndo apenas sob a perspectiva do
individuo, enquanto posi¢do juridica de que este € titular perante o Estado, mas
também do ponto de vista da comunidade, enquanto bem juridico essencial que
impde aos poderes publicos e a sociedade o dever de adotar medidas de protegdo
contra praticas que atentem contra o direito a vida e de promogdo dos meios
indispenséveis & uma vida humana com dignidade e qualidade.”(NOVELINO,
Marcelo. Manual de direito constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO , 2014. p. 565)

Em uma andlise de nosso estudo até o presente momento, constataremos
facilmente que mesmo os direitos fundamentais ndo gozam de carater absoluto, e que, em
caso de choque dos mesmos, ¢ possivel que um direito venha a ceder em face de outros que
fornecam razdes mais fortes. Este ndo nos parece ser o caso com relagdo a Lei do Abate,
confrontando-se a Vida e a Seguranca Publica.

A interceptacdo ja era empregada no Brasil muito antes da aprovacao da Lei do
Abate pelo legislativo nacional. No entanto, em nenhum dos incidentes em territorio nacional
houve a necessidade do Tiro de Destruigdo, sendo as determinagdes das autoridades
aerondauticas brasileiras cumpridas com rapidez.

Como exemplo podemos citar um avido de transporte cubano interceptado nas
proximidades de Brasilia. Um Vulcan (avido) Britanico interceptado no litoral do Rio de
Janeiro, durante a Guerra das Malvinas. Temos também avides libianos proximos as cidades
de Recife e Manaus. Todas essas aeronaves alegaram estar perdidas, o que ¢ provavel por ter
ocorrido antes do advento do projeto SIVAM ( Sistema de Vigilancia da Amazoénia) e da
utilizagio em larga escala do GPS ( Global System Position). E importante citar que todas
essas aeronaves cumpriram as determinacdes das autoridades brasileira.

A destruicdo de uma aeronave “suspeita” de ser hostil, ndo resolve o problema do

trafico de drogas, que ¢ reflexo de problemas sociais muito mais complexos, bem como nao



ha meios de se provar que a nave era de fato hostil ap6s a execu¢ao do procedimento previsto

em lei.



8 PENA DE MORTE

A pena capital ¢ uma das mais antigas ja que acompanha a humanidade desde seus
primoérdios. Os crimes passiveis dessa puni¢ao sdo muitos ao redor do mundo e sofreram
mudangas ao longo do desenvolvimento historico, dependendo de qual momento se vivia e
dos ordenamentos juridicos vigentes.

A tendéncia mundial com relagdo a essa pratica € a total aboli¢do da mesma, pois
estudos recentes bem como da Historia em geral, nos mostram que a pena de morte ndo reduz
a criminalidade.

Estatisticas fornecidas pela DPCI (Death Penalty Information Center — Centro de
informacao sobre a Pena de Morte) deixam claro que as taxas de crimes de assassinato sao
maiores nos estados Norte Americanos que adotam a pena de morte do que as taxas de
assassinato nos estados que nao a adotam.

Outro ponto fundamental e que pesa negativamente contra a pena de morte ¢ o
grande niimero de pessoas inocentes que condenadas de maneira equivocada . ainda segundo
a DPCI, desde 1973, por volta de 150 pessoas foram condenadas & morte de maneira
equivocada.

Tal pena se caracteriza por ser uma puni¢do extrema e desumana. Ela, assim como
outros métodos punitivos, se mostra discriminatoria, sendo utilizada na maioria das vezes
contra pobres, minorias, etinias que sofrem preconceito € contra grupos religiosos.

Essa pena capital deveria encontrar uma maior resisténcia em ser utilizada, pois a

justica ¢ passivel de cometer erros, ja que ¢ composta de seres humanos.

8.1 Pena de morte no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde o seguinte o seguinte em

seu art. 5°, XLVII:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes. (...)

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;(...)”



Nao ¢ necessaria uma analise aprofundada do texto constitucional para
concluirmos que a pena de morte ¢ vedada no Brasil e que, sua rarissima possibilidade de
adogdo também esta prevista na Constituicdo como algo de grande excepcionalidade. Mesmo
emendas constitucionais nao possuem o condao de tornar possivel a pena de morte em outros
casos que estejam fora do contexto de guerra declarada, pois, como ja observado
anteriormente, o direito a vida ¢ uma clausula pétrea.

Tudo isso torna claro que o Brasil partilha das preocupagdes mundiais em se
tutelar os direitos e garantias individuais. O autor André de Carvalho Ramos, leciona no

mesmo sentido ao afirmar que:

“No mundo, a pena de morte caminha para o seu completo desaparecimento. De
acordo com a Organizagdo das Nacdes Unidas, ha poucos paises que preveem a pena
capital para crimes comuns em situagdo regular. Ha alguns estados, como o Brasil,
que admitem em caso de guerra declarada, mas essa excepcionalidade reafirma a
proibicdo da pena de morte em geral. Mesmo para crimes barbaros, a pena de morte
ndo € prevista nos ultimos tratados internacionais penais, como se vé no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma), cuja pena maxima ¢ a de prisdo
perpétua. Esta tendéncia ¢ fruto dos inegaveis maleficios da pena de morte, uma vez
que ndo admite a reparagdo do erro judiciario, como é dbvio, além de outras
mazelas, como a assun¢do da impossibilidade de ressocializagdo, a banalizagdo da
vida em um ‘assassinato oficial’, entre outras”. (Ramos, André de Carvalho. Curso
de direitos humanos / André de Carvalho Ramos. Sao Paulo : Saraiva, 2014. p. 438).

Esse aspecto da Constituigao federal de 1988 reforca ainda mais o entendimento
da inconstitucionalidade material da Lei 9.614/98, que incluiu no Coédigo Aerondutico
brasileiro a hipdtese do tiro de destruicao.

Um dispositivo que autoriza um tiro de “destruicdo”, ndo visa outra medida que

nao a morte daquele considerado hostil.



CONCLUSAO

O problema juridico apreciado, mostra-se de extrema importancia por nao se tratar de
meras questdes patrimoniais, ou mesmo de qualquer coisa a qual seu valor possa ser expresso
em moeda. Trata-se de direitos humanos e garantias fundamentais.

E plenamente possivel, apos analise deste estudo académico, afirmar seguramente que
a lei que inclui e regulamenta o abate de aecronaves que sobrevoam o espago aéreo brasileiro,
colide frontalmente com os objetivos internacionais que foram materializados através de
tratados e que, ndo obstante, ¢ materialmente inconstitucional pois o Brasil, na qualidade de
Estado Soberano, possui uma Constituicdo como base de todo seu ordenamento juridico, e
esta, por sua vez, possui principios direcionadores € normas positivadas que asseguram a
protecdo da vida digna, bem como exclui a pena de morte como punicdo, salvo em caso de
guerra declarada.

Usar da seguranga nacional como argumento capaz de legitimar uma norma com tais
caracteristicas ¢ no minimo desconhecer o bésico dos direitos fundamentais. Mais que um
meio de defesa, nos parece uma resposta simplista a um dos problemas mais complexos
enfrentado pela sociedade contemporanea, ou seja, o trafico de drogas.

O tiro de destruicao se apresenta aos nossos olhos como uma pena de morte disfar¢ada
de uma solucao que, na realidade, ndo possui poder de solucionar absolutamente nada, dando
apenas a chance de que um erro incorrigivel ocorra. Nao ha como prever as situagdes em que
um piloto adentre o espaco aéreo brasileiro sem se identificar, muitos podem incorrer no que
esta tipificado no Decreto n® 5.144/ 2004 e ndo necessariamente se tratar de um traficante de
drogas. Este ¢ um caminho que nao pode ser percorrido com atalhos.

Ainda que um traficante seja morto por um tiro de destrui¢do, a pena de morte por si
sO ja demonstrou ndo ser eficaz ao longo da historia mundial. Nao ha relagdo entre grande
nimero de execugdes e diminui¢do de criminalidade.

Muito além da questdao da proibicao a pena de morte, a vida, acima de tudo, deve ser
respeitada que, conforme foi visto no transcorrer do texto, possui um status de direito base
para a efetivacdo de outros direitos, j4 que o gozo do mesmo ¢ condi¢do necessaria para gozar
dou outros.

Vale destacar, refor¢ando entendimento j& analisado no presente estudo, que o Brasil,
além de contradizer seus proprios principios ao tornar a Lei do abate valida, esta passivel de
ser responsabilizado internacionalmente perante a corte Interamericana de Direitos Humanos

por descumprir um pacto internacional ratificado.



A presente pesquisa encontra algumas dificuldades pela escassa quantidade de
materiais que tratam do mesmo, ainda assim, percebemos que facil foi nossa conclusao ante
uma analise atenta de nosso ordenamento, especificamente a norma Constitucional e
Internacional. Nao hé jurisprudéncias acerca do caso estudado, mas torna-se necessaria uma
provocagdo ao judiciario para que o0 mesmo se posicione sobre o tema.

O trabalho nao exauriu o tema, mas buscou, sobre o enfoque proposto, demonstrar seu
posicionamento e deixar claro em sua conclusdo sobre as violagdes que o dispositivo em

comento gera ao ordenamento juridico brasileiro.
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